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要　　　旨
本稿は，債権者代位訴訟に債務者が共同訴訟的補助参加している場合を想定し，被参加人が行った訴
訟処分行為の効果の帰趨を考察するものである．共同訴訟的補助参加は，明文規定のない参加形態であ
り，その要件および効果ともに明らかにされていない部分が多い．参加人の法的地位をいかに位置づけ
るかという点に関しては，近時の学説によれば，参加人の具体的な利害状況により決せられると解され
ているものの，被参加人が訴訟処分行為をした場合に参加人はこれを阻止できるのか，あるいは，参加
人が参加時点の訴訟状態に拘束されるかといった問題に対しては十分な検討がなされていない．そこ
で，本稿では前者の問題を取り上げ，債権者代位訴訟における参加人の地位をいかに強化させることが
できるのか，審理の在り方に即して検討を試みる．
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Ⅰ　は じ め に
債権者代位訴訟に被保全債権の存在を争わない
債務者が補助参加する場合，この参加は共同訴訟
的補助参加になると解されている．共同訴訟的補
助参加は判決の効力を受けるが，当事者適格のな
い者ができる参加形態である．債権者代位訴訟に
おける債権者は法定訴訟担当者であり，この者に
よって得られた判決の既判力は債務者に対しても
及ぶが（民訴115条 1 項 2 号．以下，法律名がない
場合は民事訴訟法を指す．），債権者が代位権を行
使することにより，債務者はその権利について処
分権を失い， 1）当事者適格が認められなくなるた
め，債務者は共同訴訟参加（52条）することはで
きないと考えられるのが一般的である．また，債
務者が債権者を勝訴させるための手段として，明
文上補助参加（42条）することが可能であると考
えられるが，しかし，これを通常の補助参加と解
すると，参加人の地位の従属性により，十分な手
続保障に欠けるところがある．そこで，このよう
な他人間の訴訟の判決効を受けるものの，当事者
適格のない債務者の手続的地位を慮って，共同訴
訟的補助参加が判例・通説により認められてい
る．通説によれば，共同訴訟的補助参加人は従属
性が排除され，独立性が強化される結果，必要的
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共同訴訟人（40条）に準じた訴訟上の地位が与え
られるといわれる．
しかしながら，共同訴訟的補助参加人が，補助
参加人に比してその地位を強化させた場合におい
ても，被参加人が訴訟処分行為（訴えの取下げ，
請求の放棄・認諾，和解，上訴の取下げ）を行っ
た場合，参加人はこれを阻止することができるの
かという問いをめぐっては，従来から議論がなさ
れている．被参加人による控訴の取下げが問題と
なった，最判昭和40・ 6 ・24民集19巻 4 号1001頁
は，参加人たる第三者が判決の効力を受ける者で
あることを根拠に62条（現行40条）を準用し，「被
参加人だけで控訴を取り下げたとしても，これに
よって同控訴が当然効力を失うものではない」と
判示した．他方で，学説は一致しておらず，個々
の訴訟処分行為によって結論が異なるかについて
も明らかになっていない．このように学説上議論
が混沌としている原因には，共同訴訟的補助参加
することができるとされている参加人が訴訟類型
によって，訴訟の結果について性質および濃淡の
異なる利害関係を有していることがあるように思
われる．共同訴訟的補助参加が認められるのは，
判決の効力を受け，かつ当事者適格を有しない第
三者という点で共通しているものの，その例とし
ては債権者代位訴訟における債務者，破産管財人
による訴訟における破産者，遺言執行人による訴
訟における相続人，行政処分取消訴訟における利
害関係人など，幅広い訴訟類型に及んでおり，参
加人をとりまく実体法上の利害関係は多種多様な
様相を呈している．参加人について考察する際に
は，彼らの利益状況を考慮して訴訟類型により，
具体的な訴訟処分行為ごとの効果を検討しておく
必要がある．
以上の状況をふまえて，本稿では債権者代位訴
訟における債権者とこの訴訟に共同訴訟的補助参
加する債務者との関係を，審理の過程に即して考
察することにより，共同訴訟的補助参加人たる債
務者の地位をいかに強化させることが可能である
か検討する．より具体的には，債権者が訴訟処分
行為をした場合，共同訴訟的補助参加人たる債務
者がこれを阻止することができるのか，また阻止
することができる場合にはその後の審理はどのよ
うになされるべきであるかという場面を設定し，
考察することとする．
Ⅱ　債権者代位訴訟と訴訟参加
債権者代位訴訟に共同訴訟的補助参加している
債務者は債権者による訴訟処分行為を阻止するこ
とができるのかという問題を検討するにあたっ
て，次の 2 点が問題となる．
第一に，債権者・第三債務者間の訴訟に加入す
る方法として債務者にどのような参加形態が認め
られているのかという点である．他に十分な参加
手段が認められているならば，明文のない共同訴
訟的補助参加をあえて認める必要はない．第二
に，共同訴訟的補助参加を認めるべきであるとし
ても，債権者代位訴訟における債務者が共同訴訟
的補助参加の要件を満たしているといえるのかと
いう点である．共同訴訟的補助参加の要件は当事
者適格のないことと判決効を受けることである
が，債権者代位訴訟においては，通常債権者と債
務者の利害が対立することから，債権者・第三債
務者間の判決効が債務者に拡張されるかどうかと
いう点に学説上の争いがあるためである．以上，
2 点について検討する．
1 ．債務者による訴訟参加の方法
債権者が代位権を行使する場合，最判昭和48・
4 ・24民集27巻 3 号596頁は「債権者が適法に代
位権行使に着手した場合において，債務者に対
し，その事実を通知するかまたは債務者がこれを
了知したときは，債務者は代位の目的となった権
利につき債権者の代位権行使を妨げるような処分
をする権能を失（う）」とする．債権者の有する基
本債権が履行期の前ですら旧非訟事件手続法76条
2 項（現行88条 3 項）により裁判上の代位として，
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債務者への処分制限が認められていることとの権
衡などを理由としている． 2）したがって，債務者が
同一債権につき，第三債務者に対して別訴を提起
したとしても，通常，その訴えは却下される． 3）そ
こで，債務者としては，自身の法律上の地位を守
るために，係属中の訴訟に加入せざるを得ないこ
とになる．
債権者・第三債務者間の債権者代位訴訟に債務
者が参加する方法にはまず，補助参加が認められ
る（42条）．債権者代位訴訟によって行使されて
いる権利は債務者自身の権利であり，債権者が敗
訴することによって債務者は不利益を受けること
は明らかである． 4）また債権者を当事者とする確
定判決の既判力は，請求認容であれ，請求棄却で
あれ，115条 1 項 2 号に基づいて拡張されること
から， 5）共同訴訟的補助参加が認められる．これに
対し，代位の目的となった権利についての管理権
は債権者と債務者に分属すると考える立場からは
双方の当事者適格を肯定し，共同訴訟参加を認め
ると考えられる． 6）また債務者が被保全債権の不
存在を主張し，被代位債権について自らへの給付
を求める場合には，訴訟物たる権利と第三者が自
ら主張する権利とは法律上両立しえない関係に
立っているため，独立当事者参加することも可能
である． 7）
補助参加によれば，債務者は補助参加人の地位
の従属性から債権者の訴訟行為と抵触する訴訟行
為を行うことができず（45条 2 項），十分な手続
保障を図ることができない．他方で，独立当事者
参加の場合，債務者は債権者に対して債務不存在
確認請求を定立することにより，当事者適格を争
う結果，当事者適格の存在が確定するまで当事者
の地位が与えられているに過ぎない．そのため，
被保全債権が存在する場合には，債務者の当事者
適格が否定され，独立当事者参加は却下されるこ
とになる．このような事情から被保全債権の存在
を争わない債務者が独立当事者参加をすることは
想定されない．以上より，被保全債権の存在を争
わない債務者は共同訴訟的補助参加を認める要件
を満たしており，またその必要性があると考えら
れる．
2 ．債権者代位訴訟の判決効に関する判例およ
び学説
最判昭和54・ 3 ・16民集33巻 2 号270頁によれ
ば，「債権者代位訴訟における原告は，その債務者
に対する自己の債権を保全するため債務者の第三
債務者に対する権利について管理権を取得し，そ
の管理権の行使として債務者に代り自己の名にお
いて債務者に属する権利を行使するものである」
という．そして，「その地位はあたかも債務者にな
り代る」ものであり，「債務者自身が原告になった
場合と同様の地位を有するに至る」とする．
債権者代位訴訟の訴訟物は，債務者の第三債務
者に対する権利である．債権者はこの権利につい
ての管理権を与えられ，法律上当然にこれを実施
するのであるから，法定訴訟担当である． 8）債権者
の得た判決の効力は115条 1 項 2 号により債務者
に有利にも不利にも及ぶ． 9）
このような通説の考えに対して，法定訴訟担当
の中でも，訴訟担当者と本人の間に利害関係の対
立が存在し，本人の固有の権能を排除して，担当
者が訴権を行使する性格をもつ対立型と，担当者
と本人とが利害を共通にし，本人の権能が担当者
に吸収される，吸収型の 2 つがあるとするのが
三ヶ月教授の見解である． 10）破産管財人や船長は
吸収型，差押債権者や代位債権者は対立型に属す
るとされる．三ヶ月教授はこの区別を前提に，「他
人のために」という文言を訴訟担当者と本人との
間の利益の共通を意味するものとしてとらえ，吸
収型では担当者の得た判決は被担当者に対して有
利，不利を問わず及ぶが，対立型ではそれが担当
者勝訴判決の場合にのみ被担当者に及ぶとする． 11）
この見解に対しては，対立型と吸収型という区
分が一義的に明確性を欠くと批判されている． 12）
また新堂教授が説くように，対立型の場合におい
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て，担当者と本人との間の利害の対立を根拠とし
て，本人に対する既判力の拡張を否定すること
は，結局債務者が第三債務者に対して再度被代位
債権の存在を主張しうる結果となり，第三債務者
の利益が害される． 13）115条 1 項 2 号は有利・不
利を区別せずに，判決の効力が及ぶ旨を規定して
いること，また第三債務者の利益保護のため，私
見も通説と同様に，債権者の得た判決の効力は債
務者に対して有利にも不利にも及ぶと考える．
Ⅲ　共同訴訟的補助参加の意義と参加人の地位
1 ．共同訴訟的補助参加の意義
共同訴訟的補助参加とは，判決の効力が相手方
と第三者の間に及ぶ場合に，この第三者がする補
助参加をいう．第三者が他人間の訴訟の判決効を
受ける場合，この第三者が当事者適格を有してい
れば，共同訴訟参加（52条）が認められ，当事者
適格を有していないときは，判例・通説によれば
補助参加（42条）が認められている． 14）しかし，こ
れを通常の補助参加と考えると，参加人はその従
属的地位から被参加人の訴訟行為と抵触する訴訟
行為をすることができず（45条 2 項），訴訟追行
上の限界に直面する．そこで，判例・通説は，他
人間の訴訟の判決効を受けるものの，当事者適格
を有しない第三者の手続的地位を慮って， 15）通常
の補助参加人よりも独立性を強化させた特別の地
位，すなわち，必要的共同訴訟人に準じた訴訟上
の地位を認め，これを共同訴訟的補助参加と呼ん
でいる．
2 ．参加人の地位
⑴　学説の展開
共同訴訟的補助参加における参加人は，どのよ
うな訴訟上の地位や権限を与えられているのか．
従来，学説は参加人が主たる当事者とは独立した
地位が認められる面をみるか，それとも，参加人
が従たる当事者として参加している面をみるかに
よって決めようとしてきた． 16）これに対して近時
の見解である，井上治典教授，林田学教授ならび
に松原弘信教授は参加人の実質的な利益に注目す
る．
井上教授は，当該第三者が自身の請求を訴訟に
かけているか否か（いわゆる当事者か否か）とい
う画一的考慮では律しきれない面があり，むしろ
その者の実質的利益との関連で合目的的に考慮す
ることが可能でありまた必要であると述べる． 17）
すなわち，既判力が及ばなくても，訴訟の成りゆ
きいかんが第三者にきわめて深刻な影響・効果を
及ぼす紛争態様がある一方で，既判力が第三者に
及ぶとされていても，会社関係訴訟，行政訴訟，
人事訴訟などの形成訴訟の類型における一般第三
者にみられるように，ことさらその地位の強化に
躍起となるまでもない場合もありうるとし，その
ような判決の事実上の効果，手続そのもののもつ
事実上の作用や影響という現実の作用を重視すれ
ば，共同訴訟的補助参加と補助参加とを形式的に
区分するのではなく，紛争態様に応じて具体的問
題を考えていくという発想が生じる余地があると
する． 18）
参加人の実質的な利益に着目して参加人の地位
を考える井上教授の見解と同方向にあるのは，林
田教授の見解である．林田教授によれば， 19）判決
効の拡張を受けるにもかかわらず当事者適格が否
定される場合には，①その第三者の実体的利益か
らすれば当事者適格を付与するにも値するが，そ
うした第三者をあらかじめ網羅的に拾い出すこと
が困難などの理由で（その者を当事者としたので
は判決効の拡張が認められないという訴訟政策的
理由もありうる）明確性の見地から法律上ないし
判例上適格が否定されている場合と②その第三者
の実体上の地位からして当事者適格が否定される
場合ないしその第三者が当事者適格を放棄した場
合とを区別し，その上で①の場合には，極力当事
者に準じた扱いをすべきであるが，②の場合には
当事者適格が否定されることを重視するという
（①の例として，破産財団所属の権利を管財人が
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訴求する訴訟と破産者，②の例として選定当事者
の訴訟と選定者が挙げられている）．その結果と
して，被参加人による上訴の取下げ，放棄および
訴訟処分行為は①の場合には被参加人が単独で
行っても参加人はなお訴訟追行でき，②の場合に
は被参加人が単独で行えばその効果を生じるとす
る．
松原教授は，当事者適格が否定される趣旨に
よって 2 つに場合分けし，さらに詐害性の有無を
組み合わせて参加人の地位を二元的に規律すべき
であるとする． 20）松原教授の見解は次のとおりで
ある． 21）すなわち，破産管財人や遺言執行者は破
産者や相続人の有する管理処分権の喪失ゆえに権
利帰属主体（破産者や相続人）の当事者〔適格〕
性を剥奪して彼らに訴訟担当者たる地位を付与し
たものであるとし，そうであるとすれば，破産管
財人や遺言執行者が訴訟担当資格を有する場合に
おける破産者や相続人の地位は原則として被参加
人に対してなお明確な従属的地位を有するとす
る．ただし，破産管財人や遺言執行者が詐害的訴
訟追行をする場合には詐害防止参加の参加人（形
式的当事者）にもなりうる点，また，二当事者対
立構造における破産管財人や遺言執行者に代わっ
て一方の極たる地位を有する点に鑑み，実質的当
事者であると解して形式的当事者に準じる当事者
権を保障すべきであるとしている．これに対し
て，死後認知訴訟（人事訴訟）における検察官や
取締役選任決議取消訴訟（会社訴訟）における会
社など被参加人たる当事者は，原告の訴訟提起の
便宜といった訴訟政策的・公益的見地からの形式
的当事者であるということができ，実質的な訴訟
担当機能を有するのは共同訴訟的補助参加人たる
相続人や被選任取締役であるため，検察官や会社
が仮に詐害的な訴訟追行をしなくても，当事者権
の観点から形式的当事者と同視できる「実質的当
事者」として位置づけ，それにふさわしい手続保
障上の地位を与えるべきであるとする．
⑵　小　　　括
後述するように，私見は参加人の実質的な利益
を重視するという立場をとっており，その点では
井上教授，林田教授ならびに松原教授の 3 説と基
本的な考えが一致する．既判力が及ぶ者の範囲
は，115条 1 項各号に定められているが，これらは
当事者間の公平，独自の手続保障が不要とされる
場合，代替的手続保障がある場合などさまざまな
趣旨に基づいて規定されている．また，人事法律
関係や団体法律関係については，法律関係の安定
の要請に基づいて判決効拡張の規定がおかれてい
ることが多い． 22）既判力の拡張という 1 つの括り
で共同訴訟的補助参加人の地位をすべて決定する
ことは，このように濃淡・軽重の異なる利益を有
する参加人の実質的な訴訟追行場面においてその
実態にそぐわない．
もっとも井上説は，共同訴訟的補助参加という
概念と補助参加という概念を区別しないとされる
が， 23）これは補助参加人にどの程度当事者に準じ
る地位を与えるかという点で，実質的な検討を要
するという論旨であると考えられる．このように
考えれば，共同訴訟的補助参加という概念を使わ
ないにせよ，その着眼点は私見と異なるものでは
ない．ただし，井上説によれば，事実上の効果，
作用および影響などを考慮するため，判断基準が
不明確になる危険がある．
これに対して，林田説および松原説によれば，
当事者適格がないことの趣旨を考慮して参加人の
地位を考えることになる．共同訴訟的補助参加人
の地位の問題は，当事者適格を欠く者に当事者に
準じる地位をどの程度与えるかという問題である
から，当事者適格がない理由によって，当事者か
ら乖離する幅も異なるはずである．私見は林田教
授および松原教授の見解を参考に，被参加人によ
る訴訟処分行為との関係における参加人の法的地
位を以下のように考えたい．
第一に，被参加人の訴訟処分行為によって，参
加人に当事者適格が回復したと考えられる場合，
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被参加人による訴訟処分行為後，参加人は当事者
の地位で訴訟を続行することができる．訴訟処分
行為は訴訟物たる権利の一部または全部を実体法
上処分するのと類似した効果をもつため，その権
利関係についての管理処分権を有する者が行うこ
とができるというのが民事訴訟においては原則と
されている．このような管理処分権を有する者
は，訴訟処分行為を行うことにより，さまざまな
理由から管理処分権行使を剥奪または制限されて
いる参加人を，その制限から解くことができる場
合があると考えられる．この場合，参加人は管理
処分権の制限がなくなり，したがって，当事者適
格を回復することができる．問題となるのは，被
参加人による訴訟処分行為を参加人の管理処分権
に対する制限を解除するものであるとみることが
できるか，および参加人に訴訟追行の意思がある
かということである．管理処分権の制限解除の問
題を考えるにあたっては，参加人の利益確保の必
要性，被参加人の意思と手続保障，および相手方
の手続保障を考慮すべき必要がある．
第二に，当事者適格の回復まで認められない場
合であっても，訴訟の結果につき重大な利害関係
を有している参加人は，利害関係の重大性から被
参加人による訴訟処分行為後も訴訟を続行するこ
とができる．この重大な利害関係についてはさし
あたって，当事者に代替性がない場合には，多く
の場合認められると考える．参加人に，彼自身あ
るいは別の者を当事者として訴訟追行する途が認
められているのであれば，そのような参加人に当
事者の地位に準じた保護を与える必要性は乏しい
からである．たとえば，取締役選任決議取消訴訟
の場合，被告は会社であるとされており（会社法
834条17号），取消判決が確定すると，その判決は
訴訟当事者以外の第三者に対しても効力を生じる
（対世的効力・会社法838条）．また取消判決確定
により，決議は遡って無効となるため， 24）取消し
の対象となっている決議によって選任された取締
役は重大な利害関係を有する者として当事者に準
じて取り扱われる必要がある．他方，破産財団に
関する訴えにおける破産者，遺言執行者による訴
訟における相続人，債権者代位訴訟における債務
者，選定当事者による訴訟における選定者などは
それぞれ，破産管財人の解任（破産法75条 2 項），
遺言執行者の解任（民法1019条 1 項），債権者代位
訴訟における債務者の独立当事者参加（47条 1 項
後段），選定の取消し・変更（30条 4 項）などの
手続によって別の者により，あるいは自ら訴訟の
当事者となって，訴訟追行することが原則可能で
あると考えられるため，そのような第三者に共同
訴訟的補助参加人として手厚い保護を与える必要
はない．
ただ，以上のように考えると，共同訴訟的補助
参加人の法的地位は当事者適格がないことの趣旨
に応じて相当異なる内容をもつことになり，法的
安定性の観点から裁判所および当事者に混乱を生
ずるおそれがないか危惧される．しかし，共同訴
訟的補助参加という参加類型が補助参加と共同訴
訟参加との間隙を埋めるものである以上は，この
ような不安定な処理は免れないものである．むし
ろ当事者適格がないことの趣旨を考慮することに
より，紛争の主体に応じた細やかな審理が可能に
なり，何よりも当事者およびその利害関係人の権
利保護に役立つと考えられる．
Ⅳ　被参加人による訴訟処分行為の効果
それでは，以下では債権者代位訴訟に債務者が
共同訴訟的補助参加した場合を想定し，Ⅲ 2 ⑵で
述べた私見にしたがって，参加人に当事者適格が
与えられていないことの趣旨を確認した上で，参
加人は被参加人による訴訟処分行為を阻止するこ
とができるか，さらにその後の審理はどのように
行うべきであるのかという具体的な審理の在り方
を検討する．訴訟処分行為には，一般に，訴えの
取下げ，請求の放棄・認諾，和解，上訴の取下げ
が挙げられているが，その性質によって，参加人
がこれを阻止できるのかという点で，学説上見解
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が分かれている部分もみられる．
井上教授は，ドイツにおいては被参加人が訴訟
処分行為をした場合，参加人はこれを阻止できな
いとする説が有力であること，参加人は被参加人
による自白・認諾を阻止できるが，訴えの取下げ
は阻止できないとする判例が存在することを紹介
している． 25）ドイツの判例が，参加人による訴え
の取下げ阻止を否定する理由は，次のとおりであ
る． 26）すなわち，請求の基礎をなす権利を訴訟中
処分することと訴権の行使についての処分とは区
別されなければならず，当事者が訴えの提起を強
要されることはないのと同様に，当事者が訴えを
取り下げ，訴え提起前の状態に戻すことを妨げら
れることはないというものである．
日本の学説では，参加人は被参加人による訴訟
処分行為を阻止することはできるとする見解が多
数を占めているようであるが，これに一部反対す
る説も存在している． 27）前者の見解の理由づけと
しては主に参加人が判決効を受ける者であるとい
うことが挙げられており，学説上の一般的な理解
であるように思われる．後者の見解の理由づけと
して代表的なものは，被参加人の訴訟追行権を重
視すべきであると指摘する． 28）
本稿で対象とする訴訟処分行為は，控訴の取下
げおよび訴えの取下げである．これらのほか，請
求の放棄，和解なども考えられるが，債権者代位
訴訟における債権者は排他的訴訟追行権を有して
いるわけではなく，債権者の管理権限は債務者の
機能不全補完として，訴訟の提起，追行という訴
訟内権利実現目的によって拘束されていることか
ら， 29）請求の放棄，和解については債務者の同意
を要すると考えられる．したがって，本稿では請
求の放棄，和解を取り上げていない．
Ⅱ 2 によれば，債権者代位訴訟における債務者
に当事者適格が与えられていないことの趣旨は，
債権者が適法に代位権行使に着手した場合，債務
者がこの代位権行使の目的を妨げないようにする
ために，債務者の管理処分権を制限する必要があ
るということである．
では，被参加人により訴訟処分行為が行われた
場合，参加人はこれを阻止することができるの
か．この点，債権者代位訴訟における債務者は，
被参加人たる債権者が，敗訴すれば，既判力の拡
張により，後に同一の権利につき訴求することは
認められなくなることから，債権者が行った訴訟
処分行為を阻止する必要性はある．他方で債権者
としても，たとえば控訴の取下げをする場合，被
代位債権の回収にそれほどの意欲をもっておら
ず，それよりもむしろ，すみやかに訴訟から解放
されたいと考えているのではなかろうか．このよ
うな場面での審理を検討する上で特に問題となる
のは，次の 2 点である．第一に，もともと被代位
債権を行使しえたはずの債務者が，債権者による
控訴の取下げを阻止できないとすれば，控訴の取
下げにより控訴審の訴訟係属が遡及的に消滅して
しまうことになり（292条 2 項，262条 1 項）債務
者に酷であるが，しかし単に債権者の訴訟処分行
為を否定し，債務者に訴訟を続けさせることが果
たして訴訟の当事者たる債権者の法的地位を否定
する結果とならないか．第二に，債務者が訴訟を
続行し，その訴訟行為が功を奏して勝訴した場合
であっても，結局は債権者を利する結果になるの
であれば，債務者は訴訟の続行を望まないのでは
あるまいか．これらの問題点に留意しながら，具
体的な審理の在り方を明らかにする．
1 ．控訴の取下げの場合
被保全債権が金銭債権である場合と金銭債権以
外の債権である場合（債権者代位権の転用）があ
る．はじめに被保全債権が金銭債権である場合を
取り上げる．債権者が控訴する場合，控訴の利益
が必要となるので，第一審が申立ての全部または
一部を排斥していることが前提となる．第一審が
全部棄却である場合と一部棄却である場合とに分
け，検討する． 30）
たとえば，債権者が債務者に代位して，第三債
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務者に対して債権1000万円を請求する訴訟を提起
し，債務者が共同訴訟的補助参加した事例で，控
訴審において債権者が控訴を取り下げたとき，ど
のように考えるべきか． 31）
⑴ 　第一審が債権者の請求を全部棄却してい
る場合
第一審において債権者の請求が全面棄却され，
控訴したがその後，控訴の取下げをすると，第一
審の請求棄却判決が確定することになる．この控
訴の取下げをした債権者の意図は，当該被保全債
権についての訴訟追行を断念したものと解するこ
とができる．そしてⅡ 2 でみたとおり，債権者を
当事者とする確定判決の既判力は，請求認容・棄
却にかかわらず，115条 1 項 2 号に基づいて拡張
されるから，請求棄却判決の既判力は共同訴訟的
補助参加人である債務者に対してもまた及ぶとい
うことになる．もっとも，既判力の拡張を前提と
しても，債務者が後訴において被保全債権の不存
在を立証すれば，既判力の拡張を排除することが
できる． 32）訴訟要件たる被保全債権の存在そのも
のは既判力によって確定されておらず，それが不
存在と認められれば前訴判決は訴訟担当者たる資
格を欠く者を当事者とする判決とみなされ，115
条 1 項 2 号の適用が排除されるからである． 33）
しかし，債権者に当事者適格が認められること
になれば，債務者は既判力の拡張により第一審で
債権者が敗訴した部分につき後に請求することは
認められなくなる．そこで，債務者は控訴の取下
げを阻止し，訴訟を続行する必要性があると考え
られるが，しかし，控訴の取下げを試みた債権者
は，訴訟活動から解放されたいと考え，控訴審で
十分な訴訟追行をするとは考え難い．また本来な
らば，債権者平等の原則の下に債権額に比例して
按分されるべき責任財産について，債権者が事実
上の優先弁済を受けることができるのは，債権者
が勝訴判決を得るために訴訟活動をしたことに対
する代償としてやむを得ないとされるからであ
る．そうすると，充分な訴訟活動をしていない債
権者が債務者の訴訟活動により勝訴判決を得たこ
とを理由として，事実上の優先弁済を受けられる
ような結果は好ましくない．
そこで，債務者は控訴の取下げに反対し，自己
の権利として控訴審において訴訟追行することは
できないか．債務者が控訴審において訴訟の続行
を望む場合，債権者がなした控訴の取下げを，債
務者に対する管理処分権の制限を解除し，48条に
基づいて脱退 34）したものとみることができない
か． 35）債権者による控訴の取下げにより，被代位
債権についての管理処分権の制限がなくなり，し
たがって，債務者は当事者適格を回復すると解す
るのである．この当事者適格の再取得を原因とし
て，債務者は参加承継（49条）することができる
と考えられる． 36）債務者は債権者の控訴の取下げ
に反対する場合，当事者の地位取得を申し立て，
参加承継の手続を経ることにより，その後の審理
を続行することができる． 37）参加承継の場合に
は，47条 1 項が規定する権利主張参加の方式に
よってなされる（49条，51条）．参加承継によっ
て，承継原因が生じた時点を基準として，参加承
継人は参加前の訴訟状態に拘束されるが，参加承
継人たる債務者は債権者による控訴の取下げまで
の間は共同訴訟的補助参加人として訴訟追行でき
たのであり，手続保障上の問題は少ない．また，
参加した時点までの間に債務者の手続保障がなさ
れていたとはいえない場合であっても，その場合
には訴訟状態への拘束を緩和することが認められ
なければならない． 38）
以上によれば，原審全部棄却を前提とすると債
権者の控訴の取下げは40条の準用により無効であ
るが，その訴訟行為は，債務者に対する管理処分
権の制限を解除し，かつ48条の規定により脱退し
たものと解される．原審で全部敗訴した債権者が
控訴を取り下げたのであるから，被代位債権を訴
求する意思はすでに失われ，したがって債権者は
脱退したものと考える方が相手方の信頼にも適
う．債権者の控訴の取下げは無効であり，債務者
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は当事者として訴訟を続行することができる．債
権者は脱退により控訴人にはならない．
⑵ 　第一審が債権者の請求を一部認容し，一
部棄却した場合
次に，第一審において債権者の請求が一部棄却
され，控訴したが，債権者が控訴の取下げを主張
した場合，どのように考えられるか．冒頭の事例
のように被保全債権が金銭債権である場合が一部
棄却の例である．この場合に，債権者が行った控
訴の取下げの趣旨を合理的に判断するとすれば，
勝訴した部分について債権の回収することができ
たことによる満足と，敗訴部分について訴訟追行
を断念するということであると考えられる．そこ
で，先ほど同様に敗訴部分については，債務者に
対する管理処分権の制限がなくなることで，債務
者は当事者適格を回復することができると解す
る． 39）原審で債権者が敗訴した部分については以
降，債務者が当事者として訴訟追行することにな
るのである．したがって，敗訴部分については債
務者が訴訟を承継することができるが，債権者は
勝訴部分については控訴を取り下げることができ
るようにも思える．
しかし，原審一部敗訴の場合には，被告たる第
三債務者による附帯控訴（293条）がなされた場
合の問題点を考慮しておかなければならない．第
三債務者から附帯控訴があった場合，相手方の不
服の範囲は，債権者が原審で勝訴した部分であ
り，第三債務者としてはこの部分につき，原審を
覆して勝訴判決を得たいと考える．この場合，第
三債務者の不服の範囲について当事者適格を有す
るのは債権者であるから，この部分まで残存する
新当事者（元共同訴訟的補助参加人）に訴訟追行
を委ねるというわけにはいかないため，債権者の
手続保障をどのように考えるかが問題となる．こ
の問題に対しては 2 つの考え方があるように思わ
れる．
第一に，債権者による控訴の取下げ前に，第三
債務者に附帯控訴をする負担を負わせるという考
え方である．附帯控訴は，控訴の取下げがあった
ときはその効力を失うのであるから（293条 2 項本
文），債権者が当事者適格を有する部分について控
訴の取下げをなした後，第三債務者が附帯控訴す
ることは当然認められないという結論になる．
しかし，通常は控訴人の不服申立ての対象とさ
れていない請求についての判断も確定を遮断され
控訴審に移審するのであり（上訴不可分の原則），
そのような審理原則の下で債務者の訴訟追行だけ
を認め，第三債務者は附帯控訴できないとする
と，控訴が認められていることとの権衡から被控
訴人にも同控訴に付随して附帯控訴を認めたとい
う法の趣旨に反することになる．
そこで，第二に，債権者を脱退させずに控訴人
としておくという見解が考えられる．原審一部棄
却の場合，控訴の取下げを債権者が債務者に対す
る管理処分権の制限を敗訴部分についてのみ解除
したと考えることができるが， ⑴ の原審全部棄
却の場合と異なり，その後債権者が脱退したとは
理解しない．なぜなら，債権者は脱退した場合，
第一審勝訴部分について債務者に訴訟追行され，
その部分が覆されれば，手続保障なく敗訴の不利
益を負わさせられることになる．一方で，債務者
は第一審を前提として，それより多くの勝訴部分
を獲得しようとする以上，第三債務者からの附帯
控訴により，前提部分が崩れたとしても，第一審
の勝訴部分については，共同訴訟的補助参加人と
して訴訟追行できるのであるから，手続保障に欠
けるところはない．このように，第三債務者と債
権者の手続保障 40）および債務者に不利益がない
こと 41）を考えると，債権者が脱退したと解するべ
きではない． 42）その後の審理は債務者が行い，債
権者は相手方からの附帯控訴を受けて初めて実質
的な訴訟追行をなせばよい．附帯控訴前の段階で
は，債権者が当事者適格を有する部分について不
利益に変更される恐れはないために，具体的に手
続関与させる必要はない．それでも債権者が脱退
を希望するならば，脱退させて構わない．なお，
齋藤：債権者代位訴訟と共同訴訟的補助参加 149
債権者は形式的には控訴人とされるが， 43）控訴審
において実質的な訴訟活動をする必要はなく，印
紙代は参加人に負わせればよい．
以上より，原審一部棄却の場合の債権者の控訴
の取下げは，債権者が債務者に対する管理処分権
の制限を原審で敗訴した部分に限って解除したも
のと考えられ，他方，債務者は原審敗訴部分につ
いて当事者として訴訟を続行することができる．
債権者による控訴の取下げは全体として無効であ
り，その結果，債権者は控訴人となる． 44）
さらに，被参加人による控訴の取下げを認めて
しまうと，一部請求理論に係るつぎのような問題
も生じうる．債権者が，債務者に対して有する600
万円の債権を保全するために，債務者の第三債務
者に対する1000万円の債権のうち600万円を債務
者に代位して第三債務者に請求した訴訟を考えて
みたい．第一審において，債権者の請求が400万円
部分につき認容され，債権者は残りの200万円部
分の支払いを求めて控訴したが，その後この控訴
を取り下げ，判決が確定した．そこで，債務者は
第三債務者に対し，別訴で自己の債権400万円と
債権者が敗訴したことによって得られなかった
200万円の部分の合計600万円を請求したいと考え
たとする．この場合，債権者が前訴で敗訴した200
万円部分につき債務者に対しても前訴敗訴判決の
既判力が及び，債務者は後訴では主張できないこ
とになる．また，残部の400万円についても，一部
請求の判例法理を考慮すると，信義則によって遮
断される危険性がある． 45）この点，債務者が債権
者に対する債務の不存在を証明して，債権者代位
訴訟の既判力の拡張を排除するという方法もあ
る．しかし，債務者が債権者に対して債務を負っ
ていることを争いようのない場面では，その方法
により既判力の拡張を排斥することはできない．
債務者としては，債権者の自己に対する債権を争
わないが，債務者の第三債務者に対する債権が債
権者代位訴訟第一審判決で認められた額よりも大
きいと主張したい場面も存在しうる．そのような
場合に，後訴によることなく，債権者代位訴訟で
債務者が債権者の意思に反して債権の額を争うこ
とができるような方法を用意しておく必要があ
る．このような方法を採ることができれば，前述
の信義則による後訴遮断の危険性を冒してまで，
後訴を提起するという方法を取らなくて済む．し
たがって，債務者は債権者が前訴において一部敗
訴した場合，後訴では自己に帰属するはずの債権
についてもまた，訴求することができないという
ことになる．よって，債権者が控訴を取り下げた
場合，債務者は債権者に代って訴訟追行を認めら
れるべきである．
以上，被保全債権が金銭債権の場合の債権者に
よる控訴の取下げの効果である．原審が全部棄却
の場合も一部棄却の場合も債権者による控訴の取
下げは無効であるが，債権者の地位は前者では控
訴人にはならず後者は控訴人になるという結論で
ある． 46）債務者はもともと当事者適格を有してい
たが，債権者の代位権行使により被代位債権につ
いての管理処分権を制限された状態にあった．し
かし，債権者の控訴の取下げにより，債権者はそ
の制限を解除したと考えられるのであり，その反
面，債務者は当事者適格を回復することができ
る．参加人は，共同訴訟的補助参加という枠を超
えて，当事者としての地位を手に入れることがで
きると考える．
それでは，次に，判例上認められている債権者
代位訴訟の転用事例においても上記の理論が当て
はまるのであろうか．⒜登記請求権を保全するた
めの転用，⒝不動産賃借権を保全するための転
用，⒞「特定の債権」としての金銭債権を保全す
るための転用についてそれぞれ検討する． 47）
⒜　登記請求権を保全するための転用
甲が乙に土地を売り，乙が丙にこの土地を転売
したが，依然としてこの土地の登記名義が甲に
残っていたとする．このとき，丙は甲に対して自己
への所有権移転登記を請求することができない． 48）
そこで，丙としては乙に対して有している所有
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権移転登記請求権を被保全債権として乙が甲に対
して有している所有権移転登記請求権を代位行使
することにより，登記名義を甲から乙に移し，そ
のうえで次に乙に対する所有権移転登記請求権を
行使して登記名義を乙から自己に移転する．
この事例において，訴訟物は乙の甲に対する所
有権移転登記請求権である．そのため，請求が一
部棄却されるとしても，同時履行の抗弁が認めら
れる場合などであり， 49）債権者は少なくとも引換
給付判決を取得することができる． 50）したがっ
て，前述の金銭債権の場合と異なって，一部認容
判決に留まる場合でも，債権者が判決を不服とし
て控訴することは考え難い．
そこで，ここでは債権者が第一審で全部敗訴し
た場合について検討する．第一審において敗訴し
た丙が共同訴訟的補助参加人乙とともに控訴した
が，甲乙間の売買契約の事実が不存在であると考
え，控訴の取下げをしたとする．乙が丙の控訴の
取下げに反対する場合，乙は丙に登記を移転する
ため訴訟をそのまま続行し，甲に対する所有権移
転請求を認容する判決を得えようとする意図であ
ると考えられる．そこで丙による控訴の取下げの
意思表示を，丙が訴訟物についての乙に対する管
理処分権の制限を解除したものと解する．この結
果，乙は当事者適格を回復することができるた
め，訴訟の続行を考えるならば，訴訟承継の申し
出をして，当事者となることができる．前述の被
保全債権が金銭債権である場合と同様の理由によ
り，乙は当事者適格を回復したことを理由とし
て，参加承継をすることができると考えられる．
したがって，丙の控訴の取下げは乙の甲に対する
所有権移転登記請求権についての管理処分権の制
限を解除したものと解することができ，訴訟承継
が生じる．その結果，新適格者は参加人であった
乙となり，被承継人である丙は48条の規定によっ
て訴訟から脱退する．
⒝　不動産賃借権を保全するための転用
丙が乙から乙所有地を賃借したところ，たとえ
ばこの土地に甲がゴミを不法投棄していたとす
る．丙の権利は賃貸借契約による債権であるた
め，第三者甲に対しては返還請求を主張できず，
丙が甲に直接明渡しを求めることはできない． 51）
そこで丙は乙に対して有している不動産賃借権を
被保全債権として乙が甲に対して有している所有
権に基づく返還請求権を代位行使することが認め
られている． 52）
この事例において，訴訟物は乙の甲に対する所
有権に基づく返還請求権としての土地明渡請求権
である．そのため，請求が一部棄却されるとして
も，同時履行の抗弁が認められる場合などであり，
債権者は少なくとも引換給付判決を取得すること
ができる．したがって，前述の金銭債権の場合と
異なって，一部認容判決に留まる場合でも，債権
者が判決を不服として控訴することは考え難い．
そこで，ここでも⒜と同様に債権者が第一審で
全部敗訴した場合について検討する．第一審にお
いて敗訴した共同訴訟的補助参加人乙とともに控
訴した丙が，土地の所有権は乙にはなく，これ以
上争っても仕方がないと考え控訴を取り下げよう
とするが，乙がこれに反対する場合，乙としては
依然として所有権が自己にあることを主張し，甲
に対する土地の明渡しを認容する判決を得たい意
思であると考えられる．したがって，丙の控訴の
取下げは当該土地所有権に基づく返還請求権とし
ての土地明渡請求権についての乙の管理処分権の
制限を解除したとみることができ， 53）訴訟承継が
生じる．その結果，新適格者は参加人であった乙
となり，被承継人である丙は48条の規定によって
訴訟から脱退する．
⒞　「特定の債権」としての金銭債権を保全す
るための転用
丁は所有する土地を乙に売却し，乙から代金の
一部を受領したが，残金の支払と登記が未了の段
階で死亡し，甲と丙が相続した．甲は乙に登記を
移転して残金の支払を受けようとしたが，丙が拒
絶したので登記の移転ができず，支払も受けられ
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ない．そこで，甲は乙の同時履行の抗弁権を失わ
せて自己の代金債権を保全するため，乙に代位し
て乙の丙に対する登記請求権を行使することが認
められている． 54）
この事例において訴訟物は乙の丙に対する登記
移転請求権であり，この場合もまた同時履行の抗
弁権が認められる場合を除いて一部棄却判決は考
えられない．甲が控訴の取下げをする場合，たと
えば乙・丁間の売買契約は無効であったと判断し
て，これ以上の訴訟追行を諦めることが考えられ
る．この場合に控訴の取下げに反対する共同訴訟
的補助参加人乙は乙・丁間の売買契約が有効で
あったことを主張し丙に対する登記移転請求を続
行したいと考える．そこで甲と乙の意思を総合的
に判断すると甲の控訴の取下げは丙に対する登記
移転請求についての乙の管理処分権の制限を解除
したとみることができ，乙は当事者適格の回復に
より，訴訟承継することができる．その結果，こ
の場合においても新適格者は参加人であった乙と
なり，旧当事者甲は48条の規定によって訴訟から
脱退するという結論になる．
以上のように，債権者代位訴訟を念頭においた
場合，転用事例においても被参加人による控訴の
取下げは，参加人に対して訴訟物についての管理
処分権の制限解除を行ったものと解され，参加人
が訴訟の続行を希望すれば，参加人の申立てによ
り訴訟承継することが可能である．
2 ．訴えの取下げの場合
共同訴訟的補助参加は他人間に係属する判決の
効力を受ける第三者に認められた参加態様である
ので，終局判決によらずに訴訟を終了させる訴え
の取下げを参加人が阻止できるかどうかを検討す
るにあたっては，訴えの取下げの効果をおさえて
おかなければならない．また，終局判決後の訴え
の取下げの場合，訴えを取り下げた者は，「同一の
訴え」を提起することができなくなる（262条 2
項，再訴の禁止）．このため，債権者代位訴訟の取
下げによる再訴禁止の効果が債務者に及ぶとすれ
ば，終局判決の前後で利益状況が異なることか
ら，両者を分けて論じる必要があるように思われ
る．以上の理由から，まず，訴えの取下げの効果
を確認することにしたい．
⑴　訴えの取下げの効果
訴えの取下げとは，請求についての審判要求を
撤回する原告の訴訟行為である． 55）訴えの取下げ
がなされると，訴えの取下げがあった部分につい
ては，初めから訴訟が係属していなかったものと
みなされる（262条 1 項）．その結果，当事者が訴
訟上で行使した攻撃防御方法の提出，訴訟告知を
したことなどの訴訟上の効果は遡って消滅し，訴
え提起の私法上の効果もすべて消滅する． 56）訴え
の取下げの場合，すでに言い渡された判決でまだ
確定していないものは，特別の取消しの措置を要
せず，効力を失う． 57）なお，訴えの取下げの場合，
判決確定前であってもすでに被告が本案について
の弁論などを行っている場合には原告は取下げに
ついて被告の同意を得なければならないが（261
条 2 項本文），控訴の取下げの場合は原判決に影
響を及ぼさず，被控訴人に不利にならないので，
相手方の同意が不要である（292条 2 項において
は261条 2 項を準用していない）．
さらに，262条 2 項は本案について終局判決が
あった後に，同一の訴えを提起することはできな
いと規定する．この再訴禁止の趣旨は，国家が紛
争の解決に努力して解決基準としての判決をなし
たにもかかわらず，これを徒労に帰せしめる者に
対しては，二度とその解決要求を相手にしてやら
ないとの趣旨に出たもの（訴えの取下げの濫用に
対する制裁）と解するのが従来の一般的見解であ
る． 58）再訴の禁止の要件は，本案の終局判決言渡
し後の訴えの取下げであること，および再訴が同
一の訴えであることである．再訴の禁止における
「同一の訴え」とは，判例・通説によれば，①当事
者，②訴訟物，および③訴えの利益についての事
情が同一の訴えをいう．債権者代位訴訟が取り下
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げられた場合の再訴禁止の効力として問題となる
のは①当事者の同一性である．大阪地判昭和50・
10・30判時817号94頁，判タ334号272頁は，債権者
代位訴訟が取り下げられても，その再訴禁止の効
力は債務者には及ばないとする． 59）債権者が当事
者適格を取得する原因は，債務者の意思ではな
く，法が定める効果にもとづくものであるため，
このような債務者に紛争解決の機会を自ら放棄し
た債権者に対する制裁を課すべきではない．よっ
て，再訴禁止の効果を債務者に対して及ぼすこと
はできないと解する．
債権者代位訴訟の場合，終局判決後に訴えを取
り下げても，債務者に再訴禁止の効果は及ばない
ため，終局判決の前に取下げが行われた場合と利
益状況は異ならない．したがって，以下では終局
判決の前後を区別せずに検討する．
⑵　検　　　討
原告が訴えの取下げをする動機としては，訴え
の提起後に自己の主張する権利の不存在を知った
か，またはそれまでの訴訟経過の感触から自己に
有利な判断がなされるとは思われなくなった場
合，あるいは訴訟外で和解を成立させ，その一条
項として訴えの取下げに合意する場合などさまざ
まな場面が考えられる．
債権者代位訴訟に債務者が共同訴訟的補助参加
している場合，被参加人が訴えを取り下げたとし
ても，そもそも訴訟が存在していなかったことと
なり（262条 1 項），参加人に対してなんらの効力
も及ばないことから，参加人が被参加人の訴えの
取下げを阻止する必要性はないようにも思える．
また，債権者代位訴訟において債権者が訴えを取
り下げると，代位権が行使される前の状態に戻る
のであるから，債務者は被代位債権についての管
理処分権を何ら制限されていない状態であると考
えられる．事実，訴訟追行を希望する債務者の反
対を押し切って債権者が訴えを取り下げたとして
も，債務者は，その後自ら訴えを提起することが
可能である．それゆえ，このようなケースでは，
参加人が被参加人の訴えの取下げを阻止できない
と考えても，不都合は少ない．
もっとも，債権者代位訴訟の事例においても，
参加人が被参加人と被告との訴訟において提出さ
れた主張や証拠方法などの裁判資料を継続して利
用したいと考える場合，次のような方法で参加人
に訴訟追行することが認められないか．任意的当
事者変更と独立当事者参加である．
任意的当事者変更とは，訴訟係属後，原告が最
初の被告以外の者に訴えを向けかえ，または最初
の原告以外の者が原告に代わって訴えを提起する
ことをいう． 60）任意的当事者変更は，当事者とす
べき者を誤った場合，そのまま訴えを維持しても
請求棄却判決や訴え却下判決がなされるので，も
との訴えを利用して新当事者のまたは新当事者に
対する請求につき実体判決を得るための手段とし
て認められるものである． 61）任意的当事者変更の
法的性質については，見解の対立があるが，現在
の通説的見解によれば， 62）新当事者からのまたは
新当事者に対する訴えの提起と旧当事者からのま
たは旧当事者に対する訴えの取下げという訴訟行
為の複合的行為であるとされている．この見解に
よると，任意的当事者変更の要件は，新訴の提起
と旧訴の取下げに分けて審査される．債権者代位
訴訟の例では，債務者が第三債務者に対して訴え
を提起し，この新訴が裁判所によって併合され，
その後に債権者によって第三債務者に対する訴え
が取り下げられることになる．新訴の提起である
以上，第一審でしか許されず，併合も必要的では
ない． 63）また，旧訴の取下げには，第三債務者の
同意が必要になる．さらに，債権者・第三債務者
間に訴訟が係属している時に債務者が新訴を提起
できるのかどうかという点にも疑問が残る．新訴
は，旧訴の二重起訴という関係になるため，訴え
が却下される可能性も否定できないからである．
これらのことから，参加人が任意的当事者変更
の手続を経て，新当事者として訴訟を続行しうる
という可能性は，理論上一応肯定されるとはい
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え，現実の運用場面を考えると，そこには多くの
ハードルが課されていることがわかる．これに対
して，独立当事者参加は，事実審に係属中であれ
ば参加が許されるため，任意的当事者変更に比べ
ると時間的な余裕がある．また，独立当事者参加
の場合，債務者の提起した訴えと債権者代位訴訟
とは併合審理が強制され，判決の合一確定が要請
されるため（47条 4 項，40条 1 項），審判の重複
による不経済，既判力抵触の可能性，および被告
の応訴の煩という弊害がなく，したがって，二重
起訴禁止の規定の適用を受けることはない． 64）
問題は，共同訴訟的補助参加していた債務者が
独立当事者参加の要件を満たすかどうかである．
以下では，詐害防止参加と権利主張参加について
それぞれの要件に該当するか検討する．
詐害防止参加の場合，現在の一般的な理解に従
うと，詐害意思をもつと客観的に判定される場合
に認められると解されるが，これは詐害意思が当
事者の具体的訴訟行為，たとえば主張・立証の懈
怠，期日の欠席などの形で表れていることを要す
る． 65）したがって，債権者の訴訟行為にこれらの
詐害意思が表れている場合，詐害防止参加が認め
られる．しかし，債権者の詐害意思の下に，第三
債務者との間で馴れ合いが生じている状況におい
ては，債権者が熱心に裁判資料の提出を行ってい
ることは想定され難いため，債務者としてはその
ような裁判資料の継続利用を望まないのが通常で
ある．ただし，債務者がそのような場合において
も，詐害防止参加により訴訟の続行を望むのであ
れば，これを認めてよい．
権利主張参加の場合，訴えの目的である権利関
係の全部または一部が自分に帰属することを主張
する第三者に認められており，参加人の請求およ
びそれを理由づける権利主張は本訴の請求または
それを理由づける権利主張と論理的に両立しな
い． 66）通常，債権者代位訴訟において，債務者は
債権者に対しては債務不存在確認の訴えを提起
し，他方で第三債務者に対しては給付請求を定立
して権利主張参加すると解されているが， 67）この
ような参加が許されているのは，債務者または債
権者のいずれに当事者適格があるのか不明の場合
である．したがって，債務者が債権者に対する債
務の存在を争っていない場合には，権利主張参加
は認められない．他方で，当初は債権者に対する
債務の存在を争っていなかった債務者が，債権者
による訴えの取下げの意思表示を機に，独立当事
者参加に移行することは差支えないと考える．訴
えを取り下げた債権者は，それ以上の訴訟追行を
望まないと考えているのであり，この訴えの取下
げの意思表示を契機として代わりに参加人が独立
当事者参加したとしても，当事者の手続保障を害
するものではない．参加人としてもそれまで共同
訴訟的補助参加していたのであるから，手続保障
上の問題は少ない．
このように，裁判資料の継続利用を望む参加人
には，詐害防止参加ならびに権利主張参加が認め
られてよい．独立当事者参加に移行した後，被参
加人は訴えの取下げまたは脱退により，訴訟から
離脱することができる．訴えの取下げの場合，相
手方の同意に加えて参加人の同意も必要であると
解される． 68）脱退には相手方の同意が必要とされ
る（48条）．
以上より，終局判決前に被参加人により訴えの
取下げがなされた場合，参加人が裁判資料を継続
利用する可能性を考慮して，参加人はこの訴えの
取下げを阻止することができるという結論であ
る．参加人は任意的当事者変更または独立当事者
参加の手続により，訴訟を続行することが認めら
れる．具体的な審理の在り方としては，次のよう
に考えられる．すなわち，裁判所は，被参加人に
より訴えの取下げの意思表示があった時点で，こ
の取下げに同意しない参加人に対して任意的当事
者変更または独立当事者参加するかを確かめるこ
とになる．そして参加人がこれらの手続に移行す
れば，訴訟を続行することができる．ただし，参
加人は裁判資料の継続利用以外の点では，被参加
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人による訴えの取下げにより不利益を受けること
はなく，また，訴えの取下げの意思表示をした債
権者を債権者代位訴訟に拘束してまで，訴訟を続
行させる必要性も認められないことから，共同訴
訟的補助参加人として債権者代位訴訟の続行をす
ることはできない．
以上より，債権者代位訴訟において被参加人が
訴えの取下げの意思表示をすると，それが終局判
決の前後であるかを問わず，裁判所は参加人に対
して任意的当事者変更または独立当事者参加する
かを確認し，手続を経て当事者として訴訟を続行
させることができる．
Ⅴ　お わ り に
本稿では，債権者代位訴訟に債務者が共同訴訟
的補助参加している場合を想定し，被参加人によ
り控訴の取下げおよび訴えの取下げがなされた場
合の審理の在り方について論じた．結論は，次の
ように整理できる．
第一に，参加人は被参加人による控訴の取下げ
および訴えの取下げをいずれも阻止することがで
きる．控訴の取下げの場合，第一審が全部または
一部棄却であると考えられるため，この判決の効
力を受ける参加人を保護すべき必要性がある．こ
れに対して訴えの取下げの場合には，そもそも判
決自体が存在しないため，後に訴訟を提起するこ
とのできる参加人を保護する必要性は少なく，ま
た再訴禁止の効力が債務者に及ぶことはないこと
から，参加人保護の必要性は存在しないように思
われる．しかし，訴えの取下げの場合にも，参加
人が債権者代位訴訟において提出された裁判資料
の継続利用を望む場合，任意的当事者変更または
独立当事者参加の手続により，訴訟を続行させて
もよい．このように考えると，訴えの取下げの場
合もまた，各種の手続へ移行するために参加人が
これを阻止しておく必要性があるといえる．
第二に，被参加人による控訴の取下げおよび訴
えの取下げを阻止した後の参加人の法的地位は，
参加人に対する管理処分権の制限の解除と当事者
適格の回復から基礎づけられる．すなわち，債務
者に当事者適格が与えられていないことの趣旨―
債権者が適法に代位権行使に着手した場合，債務
者がこの代位権行使の目的を妨げないようにする
ために，債務者の管理処分権を制限する必要があ
る―から判断すると，被参加人による控訴の取下
げは，参加人に対する管理処分権の制限を解除し
たと考えられるのであり，その反面，参加人は当
事者適格を回復することができる．したがって，
参加人たる債務者が訴訟追行する意思を有してい
るのであれば，原審棄却部分について当事者適格
の取得を理由として訴訟承継することができる．
訴えの取下げの場合，代位権行使前の状態に戻る
ため債務者は被代位債権についての管理処分権を
制限されていないと考えられ，したがって，この
場合もまた債務者は当事者適格を回復するものと
解される．なお，前述のとおり，債務者は訴えの
取下げを阻止した上で，任意的当事者変更，また
は独立当事者参加に移行することは可能である
が，共同訴訟的補助参加人として訴訟の続行が認
められるものではない．訴えの取下げをした債権
者を債権者代位訴訟に拘束することは，債権者の
意思に反し，また債務者は当事者適格を回復して
いる以上，共同訴訟的補助参加することが認めら
れるべきではないからである．
これまでみてきたように，債権者代位訴訟にお
ける共同訴訟的補助参加人は，被参加人の控訴の
取下げおよび訴えの取下げによって，当事者適格
を回復することができる場合があると考えられ
る．共同訴訟的補助参加に該当する類型は債権者
代位訴訟の他にも多数存在し，また参加人らが当
事者適格を有していないことの趣旨もさまざまで
ある．今後も訴訟類型に応じた審理の在り方を見
直す必要があるように思われる．
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と考えることができるようにも思える．しかし，当
然承継と解してしまうと，後で検討するように第一
審で一部認容された債権者が控訴し，その後控訴を
取り下げた場合，原審で債権者が勝訴した部分につ
き債権者は満足を受けることはできない．控訴審で
債権者から債務者に対して当然承継がされたと解
すると，判決には承継人が当事者として表示される
からである．さらに債務者の意思を考慮しなければ
ならないことを指摘する．すなわち，債権者代位訴
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訟で，債権者が控訴の取下げをする場合，債務者が
常に訴訟を引き継ぎたいと考えるわけではない．債
務者は，訴訟の趨勢を見て，債権者と同じく第一審
判決を覆すことができないと考えて，訴訟を終了さ
せたいと考える場合もあるからである．また，相手
方の控訴，附帯控訴の場合を考えても，控訴不可分
の原則により，債権者が勝訴した部分についても控
訴審においては審判の対象としておかざるを得ず，
この場合には債権者を控訴人ととらえておく必要
がある．よって，債権者を当事者として残しておく
ことができるという点でもまた，参加承継の手続が
適切である．
 37） 債務者の意思を債権者の訴訟行為の中に読み込
むことは難しい．しかし，債権者は，債務者がその
まま訴訟を続行したいのであれば債務者の管理処
分権に対する制限を解除し，自身は訴訟脱退を行う
という意思であり，他方，債務者が訴訟を終了させ
ても構わないというのであれば，控訴を取り下げる
との解釈も可能である．そこで，債務者の意思を確
定するべく，一定の期間をもって，債務者から訴訟
承継の申出をさせる必要がある（49条参照）．ただ
し，債務者が訴訟承継の申し出をするまでの間，債
権者による控訴の取下げをどのように扱うかとい
う問題は残される．すなわち，訴訟承継の申し出が
あるまで，訴訟手続を中断すると考えて控訴の取下
げの効果を生じないとするのかという問題である．
私見は控訴の取下げは無効であること，ならびに，
債務者の参加承継の意思を確認する必要があるこ
とに鑑み，債務者の参加承継の申し出に必要な期間
につき，訴訟手続が中断すると考える．債権者代位
訴訟に共同訴訟的補助参加する債務者は通常，債権
者と協調関係にあることから，債権者による控訴の
取下げを認知することができるため，訴訟承継の申
出に必要な期間も短期間で済むものと考えられ，徒
らに手続を不安定にするものではない．債務者の返
答に時間がかかる場合には時機に後れた攻撃防御
方法（157条）として却下すればよい．
 38） 松本＝上野・前掲注27）772頁，上田徹一郎・井
上治典編『注釈民事訴訟法⑵当事者⑵・訴訟費用』
252頁［池田辰夫］参照（有斐閣，1992）．
 39） 債権者は，第一審で勝訴した部分については，法
定訴訟担当として訴訟を追行し，既判力および執行
力を確保することができた結果，満足を得られてい
る．それゆえ，債権者は，その部分については債務
者の管理処分権を制限したままにするものと考え
られる．
  債権者が第一審で全部敗訴し，これに対して控訴
したが，その後控訴を取り下げたというケースで，
債権者が訴訟物の管理処分権の制限を解除すると
考えるのは，債務者の利益の確保と，債権者の訴訟
行為の合理的意思解釈に理由がある．それゆえ，債
権者の合理的意思に反する解釈をすることは認め
られない．債権者は第一審の一部勝訴部分について
は，債務者に対して管理処分権の制限を維持してい
ると考えているのであるから，その部分についてま
で制限をなくすというのは，債権者の合理的意思に
反している．したがって，第一審勝訴部分の債務者
の管理処分権は制限されたままである．
  ただ，そのように考えると，第一審敗訴部分につ
いてのみ債務者に管理処分権の制限を解除するこ
とができるのかが問題となる．結論として，可分債
権については第一審敗訴部分についてのみこれを
肯定することができると考える．可分債権の一部が
債権者に帰属し残りは債務者に帰属すると考えても
権利関係は複雑にならないからである．また，債権
者代位訴訟においては，債権者は，自己の債権に対
応する額までしか被代位債権にかかっていくことが
できない．そうすると，被代位債権が被保全債権の
額を上回る場合，債権者は，被保全債権と対当額の
被代位債権についてのみ管理処分権を取得できる
に過ぎない．たとえば，被代位債権1000万円，被保
全債権500万円の場合，債権者は，被代位債権1000
万円のうち500万円についてのみ管理処分権を取得
できるに過ぎない．このように，債権者代位訴訟の
制度自体が，1 つの債権の管理処分権が複数の者に
分属することを許容している以上，第一審敗訴部分
についてのみ債務者に管理処分権の制限解除を許
したとしても問題はないと考えることができる．
 40） 前記第一の考え方を取らない結果，第三債務者が
附帯控訴の時期を制限しないという点で，第三債務
者の手続保障もされていると言える．
 41） 第一審勝訴部分については，債権者が十分な訴訟
追行をすることが期待されるので，債権者の訴訟追
行が不十分なために，債務者が害される危険はな
い．
 42） この場合，問題となるのは，債権者が訴訟を終了
させるつもりであったにもかかわらず，債務者の訴
訟追行により債権者が訴訟から脱退できないため，
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債権者の意思に反するのではないかという点であ
る．確かに，債権者の意思に反する結果となりうる．
しかし，被保全債権の存在に争いがない場合に第一
審が確定してしまうと，債務者は敗訴部分につき債
権不存在の既判力を拡張され第三債務者に債権追
求できないという重大な不利益を被る．一方，債権
者は附帯控訴により第一審を覆される危険や訴訟
追行の負担を負わせられることになる．確かに，第
一審勝訴部分が覆されたときの債権者の不利益は
大きいものの，控訴の取下げをした時点では将来附
帯控訴をされる可能性があるにとどまる．また，第
一審勝訴部分が覆されるという危険も可能性にと
どまる．これは，債務者が訴訟追行を許されない場
合に直ちに被る前記の重大な不利益に比べると，債
権者の不利益の方が小さいといえる．また，訴訟追
行の負担を負うという点については，控訴審で実質
的に訴訟追行するのは，第一審敗訴部分を覆そうと
する債務者であって債権者は実質的な訴訟追行を
行う必要はない．債権者が訴訟追行の負担を負うの
は，第三債務者から附帯控訴がなされた場合に限ら
れる．それゆえ，この点についても，債権者の不利
益は限定的である．このように，債務者に訴訟の追
行を許し，債権者を訴訟から脱退させないとするこ
とは，債権者の意思に反することになるものの，債
権者の不利益と債務者の不利益を比較考量すると，
債務者に訴訟追行を許すべきであるという結論に
至る．
 43） 強制執行の段階では，債務名義として，第三債務
者は，債権者に対して，金○○円を支払えとなって
いるものと，第三債務者は，債務者に対して，金○
○円支払えとなっているものがあり，債権者と債務
者がそれぞれ執行できると考える．
 44） この場合，判決主文の当事者欄にはどのように記
載されるか．司法研修所編『10訂民事判決起案の手
引』5 頁（法曹会，2006）によれば，○○訴訟承継
人との肩書きをつけるのが通例であり，この記載は
当事者の連続性を表すために行われているもので
ある。したがって，私見は，「××請求債権のうち
△△円を超える部分につき○○訴訟承継人」という
肩書を付して当事者名が記載されると解する．
 45） この危険性は債務者と債権者との人的属性をど
こまで同一視するかという点に大いに関わること
になる．すなわち，信義則による後訴の遮断は同一
人物による同一訴訟物の後訴を排除し，紛争の蒸返
しを防ぐために行われるからである．債務者と債権
者との利害対立を重視する見解によれば後訴は遮
断されないことになろう．
 46） 原審一部棄却の場合，当事者適格はどのように帰
属するか．2 つの考え方があるように思われる．第
一に当事者適格は債権者と債務者に併存するとい
う考え方である．この考え方によれば控訴を取り下
げた債権者であっても原審敗訴部分につき債務者
の当事者適格の回復と引換えに自己の当事者適格
まで失わせたものとは考えない．したがって，当事
者適格の基礎となる訴訟物の分割を認めず，控訴審
においても一つの訴訟物として審理するため，訴訟
の進行も統一される．これに対して，第二の考え方
では当事者適格は債権者と債務者に分属する．訴訟
物が可分債権であるから控訴の取下げをした債権
者は原審敗訴部分の当事者適格を債務者に譲り渡
したものと考える．したがって，債権者と債務者は
それぞれの債権を第三債務者に対して訴求するこ
とになり，通常共同訴訟となる．よって，審理の統
一性は保障されないが，弁論の分離は可能である．
 47） 潮見佳男『プラクティス民法債権総論〔 4 版〕』
228頁以下参照（信山社，2012）．転用事例について
は，他にも建物賃借権を保全するための転用（建物
買取請求権の代位行使）および抵当不動産の担保価
値を維持するための転用があり，事例⒜，⒝，⒞に
おける議論が同様に当てはまると考える．しかし，
建物賃借権を保全するための転用は判例上認めら
れておらず，また抵当不動産の担保価値を維持する
ための転用については判例上認められているが（最
判平成11・11・24民集53巻 8 号1899頁），後に最判
平成17・ 3 ・10民集59巻 2 号356頁が抵当権に基づ
く妨害排除請求を正面から認めているため，代位構
成をとる必要はなくなるといわれている．中田裕康
『債権総論〔第 3 版〕』226頁以下参照（岩波書店，
2013）．
 48） 登記は共同申請が原則とされ（不動産登記法60
条），中間省略登記は原則として認められない．潮
見・前掲注47）230頁．
 49） 乙が甲に対して土地の売買代金を支払っていな
いケースである．その場合，甲は乙が売買代金を支
払うまで所有権移転登記手続を拒絶するとの権利
主張をして，同時履行の抗弁権を提出することにな
る．
 50） 判決主文は「被告は，乙から○○円の支払を受け
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るのと引換に，乙に対し，別紙物件目録記載の土地
について平成○○年○月○日の売買を原因とする
所有権移転登記手続をせよ」となる．前掲注44）民
事判決起案の手引13頁以下参照．
 51） 丙が甲の占有を排除するための方法として，次の
2 つの方法が考えられる．①丙が占有している場合
には丙は占有の訴えにより，甲に妨害の停止（民法
198条）または返還（民法200条）を請求することが
認められる．②丙の賃借権が登記（民法605条）さ
れるなど対抗力を備えている場合には，賃借権によ
る妨害排除請求が認められる（最判昭和30・ 4 ・ 5
民集 9 巻 4 号431頁）．以上の点につき，中田・前掲
注47）226頁参照．本事案で丙が占有を得ておら
ず，また賃借権が対抗力を備えていない場合には少
なくとも，債権者代位権の転用を認めてよい．
 52） 大判昭和 4 ・12・16民集 8 巻944頁．
 53） なお，賃借人が債権者代位訴訟を提起しても所有
者は当事者適格を失わないという解釈は取りがた
い．なぜなら，債務者が当該訴訟を知ったか，その
通知を受けた時に管理処分権が制限されると解さ
れているからである．転用の場合でもこれを別異に
解すべき特段の事情は存在しないため，本来の債権
者代位訴訟と同様の解釈になる．
 54） 最判昭和50・ 3 ・ 6 民集29巻 3 号203頁．中田・
前掲注47）227頁参照．
 55） 伊藤・前掲注  3）446頁．
 56） 松本＝上野・前掲注27）515頁．
 57） 松本＝上野・前掲注27）515頁．
 58） 兼子一原著・松浦馨ほか『条解民事訴訟法〔第 2
版〕』1451頁［竹下守夫＝上原敏夫］（弘文堂，2011）．
 59） 債務者が債権者代位訴訟の取下げに関与せず，ま
たこれを阻止しえない立場にあるということ，およ
びもし再訴禁止の効果が債務者に及ぶとすれば債
務者は債権者の訴訟追行に翻弄され，債権者の債権
者代位訴訟の取下げによって自己の権利を訴訟上
実施する途を絶たれてしまうことになり，酷に過ぎ
る結果となるという理由が挙げられている．
 60） 松本＝上野・前掲注27）692頁．
 61） 松本＝上野・前掲注27）692頁．
 62） 兼子・前掲注14）420頁以下．
 63） 伊藤・前掲注  3）117頁注15）．
 64） 最判昭和48・ 4 ・24民集27巻 3 号596頁参照．
 65） 伊藤・前掲注  3）656頁．
 66） 兼子一原著・松浦馨ほか・前掲注58）253頁［新
堂幸司＝高橋宏志＝高田裕成］．
 67） 最判昭和48・ 4 ・24民集27巻 3 号596頁参照．
 68） 参加人の利益を無視することができないからで
ある．最判昭和60・ 3 ・15判時1168号66頁，新堂・
前掲注  3）839頁など．
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